




Rechtsethische Untersuchungen uber die Bezieung zwischen 
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影響を通じていわゆる「間接的な第三者効力」が生じることになる、とする見解が主張されている。 Vg1. Mahlmann. 
Elemente einer ethischen Grundrechtstheorie. 2008. S. 220f.基本権の私人間効力に関するわが国における論点に関
して、例えば樋口陽ー『図法学一人権原論[補訂1(二00七年)一一五頁以下を、判例として三菱樹脂事件最高裁判
決(最大判昭和四八・一三・一三民集二七巻一一号一五三六頁)を参照。「防御権」と「保護権」の概念については、
Alexy. Theorie der Grundreιhte. 1994. S .415ff.; ders.， Grundrechte als subjektive Rechte und als objektive Normen. 
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明治大学社会科学研究所紀要
保護権に基づく国家の保護義務違反であり、保護の「過少禁止」に対する違反であろう 22。しかしなが
ら、刑法にかかわる多くの事案において現実的に問題となっているのは、保護権力による「過少禁止」
よりも、「比例の原則」に直接的に違反することになる「過剰禁止」である。「過少禁止」をことさら
重視し、例えば被害者保護の観点から、極端な重罰化と抽象的危険犯規定の不必要な過剰創設を刑事
立法政策として推進するならば、ぞれは、再び警察国家を招来し、リベラルな法治国家刑法の理念を
著しく後退させるようなことになるであろう。むろん、「社会国家的観点」から、例えば受刑者の刑務
所内での処遇の改善や犯罪被害者給付制度の改善という方向で保穫権の実現が問題にされるのであれ
ば、ぞれは、ポジティヴなものとなるであろう Q
ともあれ、「保護権力自体による基本権のメタ侵害」あるいは「基本権保護のパラドックスJ(人権
/基本権保護という名目による人権/基本権侵害)という問題は、保護権力(保護義務)がいわば「も
ろ刃の剣」であるため、相変わらず切実な現代的問題となっているのであるQ それゆえ、市民の保護
権実現の担い手として、保護権力を独占的に手中にする国家が、この権力行使に当たって犯し得る基
本権侵害を防止し、「強すぎる刑法」あるいは「刑法の暴走」を回避するためには、法治国家的原理(防
御原理)としての(過剰禁止と結びつけられた)I比例の原則」をいかに機能させるかということがま
すます重要となるであろう230
23 ドイツの憲法裁判では、例えば「シュライヤ一決定J(BVerfGE46.l60)において、生命権についての国家の保護義
務が一般的に是認され、「第一次堕胎罪判決J(BV巴rfGE39.1)およぴ「第二次堕胎罪判決J(BV巴rfGE88.203.)に
おいても、胎児の生命にも「人間の尊厳」が認められ、胎児の生命に対する憲法上の「保護義務」も是認された。「シュ
ライヤー決定J(青柳幸一訳)につき、前掲『ドイツの憲法判例第二版』三 A京以下、第一次堕胎判決J(島崎健太郎訳)
につき、問書・六七賞以卜、第二次臨胎難判決につき、ドイツ判例研究会編『ドイツの憲法判例I (第二版)，J(二00
六年)六ー頁以下を参照。さらに、第二次堕胎罪判決では、保護の「過少禁lトJ、当該事案では胎児の生命保護の「過
少禁止」あるいは刑法投入による保護の「過少禁止」に違反しないような法的規制が要請された。
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